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RESUMEN

La Constitucion, junto con ser norma juridica, obedece a una ratio que la funda. En el caso de
la Carta chilena, los autores postulan que en ella es posible advertir un sincretismo tedrico (ius-
naturalismo, anarcoliberalismo, democracia instrumental), que genera un corpus contradictorio.
Asimismo, desde la perspectiva de su interpretacion, el sistema chileno estd condicionado por la
tendencia originalista. El contenido material de las normas constitucionales evoluciona porque
también lo hace el consenso politico presente en el poder constituyente-pueblo. Asi, a la hora de
interpretar la Carta, los criterios de la Comision Ortiizar carecen de toda relevancia, no sélo por
su ausencia de legitimidad democrdtica, sino porque no son el reflejo del consenso politico que el
poder constituyente, el pueblo, presta parva la fundamentalidad de las normas constitucionales.
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ABSTRACT

The Constitution is founded on a certain ratio. The authors postulate that it is possible to notice
a theoretical syncretism in the Constitution of Chile (iusnaturalism, neoliberalism and instru-
mental democracy), that generates a contradiction in the text. The Chilean system is conditioned
by the original interpretation. However, the material content of the Constitution evolves with the
political consensus present on the people as constituent power. In consequence, the criteria of the
Ortiizar Commission lacks of all relevance in the constitutional interpretation, because of their
absence of democratic legitimacy and the lack of representativity of the political consensus that
the constituent power, the people, venders for the constitutional dispositions.
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INTRODUCCION

stando préximos a cumplir 20 afios de la vigencia efectiva de la Constitucién

chilena, urge revisar, como veremos, los fundamentos epistemoldgicos de la Carta

y como desde el derecho constitucional, en su dimensién doctrinaria y normativa,
se interpreta y aplica el articulado que emerge del Cédigo Politico.

El derecho constitucional es el mds politico de las ramas del Derecho, cuya ratio no
se reduce a la pura dogmadtica, sino que estd en permanente conexién con otros sistemas
y disciplinas humanas. Por de pronto, tiene una intima conexién con el sistema politico,
pues no s6lo es Norma sino también Pacto, y en tanto que pacto, fruto de un ejercicio
deliberativo en el marco de una sociedad democritica.

Cldsica resulta la distincién al interior del Poder Constituyente entre uno ori-
ginario y otro derivado,! en que el primero dice relacién con el nuevo orden juridico
establecido que nace sin apoyarse en una norma positiva anterior, surge por primera vez,
y el segundo aquél que emerge al amparo de un sistema constitucional ya establecido,
basado en competencias y mediante procedimientos ya existentes. Su funcionamiento
estd previsto en la Constitucién vigente, la cual dispone procedimientos especiales para
su modificacién o reforma. De ahi que uno de sus caracteres sea la legalidad del cual
deriva su eficacia.

En el caso de la Constitucién chilena, resulta paradojal su mecanismo de elaboracién
y aprobacién formal. No existe una Asamblea Constituyente ni nada que se le parezca.
Por el contrario, la primera construccién de corpus dogmdrico de la Constitucién es fruto
de una Comisién integrada por abogados y profesores de derecho politico y constitucional
mayoritariamente ligados a la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
de Chile,? que no se caracterizé por la pluralidad politica de sus integrantes ni tampoco
por postular cosmovisiones diferentes, en circunstancias que la vida en comunidad (de-
mocritica) se caracteriza por ello: convivencia pacifica, razonable y plural.’

También se debe destacar la sobriedad con que la doctrina constitucional chilena
trata la materia. Sin mucha profundizacién, asume que el criterio histérico para inter-
pretar la Carta se desprende de las Actas de la Comisién de Estudios para una nueva
Constitucion, sin hacerse cargo de las limitaciones que supone la utilizaciéon de este
mecanismo de interpretacién: principalmente, uniformidad de los paradigmas que com-
parten los comisionados, sin un ejercicio suficiente de didlogo con la comunidad, y falta

USchmitt, C., Teoria de la Constitucidn, Alianza Universidad, Madrid, 2003, pp. 93-103.

2 Acta N° 1 de la Junta de Gobierno, de 13 de septiembre de 1973.

3 Cf. Bassa, J., La teoria del poder constituyente en la Constitucion chilena vigente, Tesis para optar al grado
de Magister en Derecho mencién Derecho Publico, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Escuela
de Graduados, Santiago, 2007, pp. 35 y ss.; Celis, G., Los derechos econémicos, sociales y culturales en la
interpretacién constitucional chilena, en Revista del Magister y Doctorado en Derecho, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile - Escuela de Graduados, N° 1, 2007, pp. 44 y ss; Viera, C., La Familia como niicleo fun-
damental de la sociedad. Una mirada critica a la formulacion constitucional chilena desde la perspectiva del principio
de la tolerancia en Jobn Rawls, Tesis para optar al grado de Magister en Estudios Filoséficos, Universidad
Alberto Hurtado, Santiago, 2007, p. 18 en nota.
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de legitimidad, dado que su actividad es diputada de un mal entendido poder constitu-
yente, autoritario y autoatribuido (DL 128 de 1974 y 788 de 1974). Hay importantes
autores que, al describir las instituciones establecidas en nuestra Carta Fundamental,
recurren a las Actas para refrendar con su autoridad la interpretacién que emerge de la

historia fidedigna del establecimiento de la Constitucién,*

sin un ejercicio critico que
legitime dicha opcién metodolégica desde la perspectiva de la disciplina.

Es cierto que surgen desafios desde la perspectiva de la interpretacidn, tanto asi que
parte importante de esta investigacion apunta a desarrollar una propuesta de interpreta-
cién teleolégica, complementaria a los criterios tradicionales de interpretacién; tomamos
distancia del originalismo como escuela interpretativa, porque el originalismo conlleva
el riesgo de petrificacién y rigidizacién del derecho, ademds de no considerar el cardcter
evolutivo de los sistemas juridicos, en tanto que manifestaciones culturales.

Con todo, no queremos postular criterios de interpretacion sin hacernos cargo de las
claves epistemoldgicas que fundan la Carta Fundamental chilena. Es cierto que se puede
discutir tanto la legitimidad de la Comisién Orttzar como las dificultades que surgen a
partir de la aplicacién de la original intent como criterio hermenéutico. Pero sobre todo,
creemos que las teorfas madres que estdn en la base del sistema constitucional chileno
chocan con el sistema democrdtico constitucional de derecho hoy vigente.

Asfi, postulamos que los fundamentos teéricos de la Constitucién vigente hunden
sus raices en algunas concepciones en principio contradictorias con la democracia
constitucional, las que deben ser revisadas ante el nuevo paradigma que supone el
Estado constitucional de Derecho. El primer capitulo se aboca a ello. Mientras que en
el segundo se revisa la forma en que esta situacién se concretiza en la interpretacién de
la Constitucién. Postulamos que el recurso a la interpretacion original, que mantiene
concepciones del Estado y de la sociedad propias del contexto histérico de la década de
1970, es incompatible con la democracia constitucional, no sélo por la desconfianza
hacia la democracia que dichas opciones contienen, sino por el evidente cambio en el
consenso politico que legitima la Constitucién hoy vigente.

4 Cf., entre otros, Carrasco S., Génesis y vigencia de los textos constitucionales chilenos, 3* edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2002; Cea, J. L., Derecho Constitucional Chileno, tomo 11. Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, 1* edicién, Santiago, 2004; Cea J. L., “La familia en nuestra Constitucién”, en Seminario
sobre Matrimonio y Familia, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, octubre
1994, pp. 113-123; Corral, H., “Familia sin matrimonio, ;modelo alternativo o contradiccién excluyente?”,
en Revista Chilena de Derecho, Vol. 21 N° 2, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile,
1994, pp. 259-272; Evans, E., Los derechos constitucionales, tomo I, Editorial Juridica, 3* edicién, Santiago, 2004;
Silva, A., Tratado de Derecho Constitucional Tomo IV, Editorial Juridica, Santiago, 1997; Soto, E., “La Familia
en la Constitucién Politica”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 21 N° 2, Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Catélica de Chile, 1994, pp. 217-225. Asimismo, jurisprudencia reciente se sigue recurriendo
a autores cldsicos como referente doctrinario y las Actas como historia, v.g. Sandra Pavez Pavez con Vicarfa
para la Educacién del Obispado de San Bernardo, Ilustrisima Corte de San Miguel, rol 238-2007, 27 de
noviembre de 2007, confirmada por la E. Corte Suprema de Justicia, rol 6853-2007, 17 de abril de 2008.
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1. REVISION CRITICA DE LOS FUNDAMENTOS TEORICO/DOCTRINALES
DE LA CONSTITUCION VIGENTE

Postulamos que la Constitucién chilena sufre de un sincretismo epistemoldgico desde
la perspectiva de sus fuentes ideoldgicas de inspiracién. En las Bases de la Institucionalidad
del Estado (Capitulo I) y Garantias Fundamentales (Capitulo III) es posible advertir
que conviven la influencia de 1. La filosoffa escoldstica, 2. El anarcoliberalismo de von
Hayek y 3. Los postulados de democracia instrumental de Schmitt, generando evidentes
contradicciones en la comprensién de los conceptos fundamentales de la Constitucién.
Tres opciones que conviven al alero de un modelo normativo ajeno a los tres, como el
estado constitucional de derecho que surge con la incorporacién de contenido material
en las constituciones de la segunda postguerra,’ generando tensién en la aplicacién de
la norma fundamental, v.g.: el bien comin para la escoldstica es muy diferente que para
el anarcoliberalismo; lo mismo a propésito de la comprensién de lo que constituya un
sistema democritico, que puede ser entendido como un mero instrumento al servicio
del sistema econémico o mds bien con una dimensién teleolégica.

1. Hayek es uno de los teéricos sociales mds influyentes en el desarrollo de cierta
perspectiva del liberalismo. En el caso de Chile, sus postulados inspiran no solo im-
portantes escuelas de negocios, sino que se plasmaron con nitidez en la Constitucién
chilena. Muestra de ello es el articulado de las normas llamadas “orden putblico econé-
mico”, que se encuentran en el art. 19 N 21 a 25 de la Constitucién, disposiciones
que no sélo se caracterizan por ser detalladas descripciones protectoras de la libertad en
materia econémica,® sino que, ademds, por el estatuto que se otorga al derecho de pro-
piedad, con una regulacion extensa y en algunos apartados mds propios de regulacién
legal que constitucional.

Con todo, los postulados hayekeanos’

asoman con fuerza a partir de la construc-
cién de una teorfa social. Postula que la sociedad deseable tiene como eje la idea de
libertad individual que funda un orden social generado espontdneamente (catalaxia).
Por ello, se deben limitar los mandatos y decisiones de érganos como el Estado, pues lo
deseable es seguir reglas de conducta justa de extensién universal y cardcter formal, que
naturalmente se han fermentado producto del juego reciproco de intereses y acciones
individuales. De aqui se deriva un concepto de libertad negativa, es decir, ausencia de

obstdculos que como conjunto global provee un sistema minimo de reglas del juego

5 Cf., la amplia discusién critica recogida en Carbonell, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta,
2* edicién, Madrid, 2005, 286 pp., y Carbonell, M. (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos,
Trotta, Madrid, 2007, 334 pp.

6 Cf. Fermandois, A., Derecho Constitucional Econdmico, Ediciones Universidad Catélica de Chile,
2* edicién, Santiago, 2006, pp. 41-68.

7 Cf. Von Hayek, F., “Los fundamentos éticos de una sociedad libre”, en Estudios Piiblicos, N° 3, Centro
de Estudios Publicos, Santiago, 1981, pp. 70-82; Von Hayek, E., “Los principios de un orden social liberal”,
en Estudios Piblicos, N° 6, Centro de Estudios Publicos, 1982, pp. 179-202; Von Hayek, E., Los fundamentos
de la libertad, Folio, Madrid, 1997.
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(que el Estado debe garantizar y vigilar por medio de un Estado de derecho formal, sin
contenido material) alentador del libre desenvolvimiento de esas fuerzas espontdneas.
Estas reglas tienden a resguardar la intromisién puablica en la propiedad privada o el
dmbito privado, el dominio inviolable desde el cual nace la relacién social.

El trasfondo tedrico que sirve de fundamento a este pensamiento se sirve de una idea
modesta de razén, lo que quiere decir una especie de empirismo que rechaza el acceso a
esencialidades y que se conforma con abstraer leyes inducidas de la observacién de los
hechos sociales. Esto implica también que no hay cémo establecer trascendentalmente
un significado a universales como bien comin, justicia, etc. Predomina un pesimismo
respecto de la raz6n mezclado con una tendencia conservadora que estima positivamente
la tradicién, sobre todo cuando se la considera portadora de reglas de conducta justa
decantadas por el tiempo y por los éxitos individuales que generan. La racionalidad de
los individuos se agota en sus preferencias egoistas y en el cdlculo utilitario que ocupan
para tener éxito.

Las recetas neoliberales entonces bajan desde estos principios al plano econémico,
juridico, administrativo, politico e individual bajo la forma de politicas publicas. La l6gica
del mercado pasa a ser dominante y modeladora de los aparatos de gobierno y justicia.
El mercado se autorregula prescindiendo de una escala Ginica de fines o necesidades, sus
resultados son fruto del azar de los intercambios reciprocos y no discrimina lo mds im-
portante de lo menos importante, sino sélo desde la perspectiva netamente individual.
Los precios como el valor del trabajo se regulan exclusivamente por la oferta-demanda,
asi como la posicién o suerte del individuo en la sociedad son impredecibles y azarosos,
ya no dependientes del mérito individual. Esto implica un rechazo de cualquier tentativa
a establecer condiciones materiales minimas para el ejercicio de los derechos. Significa
también una importante limitacién a la accién interventora del Estado, que se reduce a
una funcién de gendarme de las reglas de conducta justa tomadas como leyes abstractas
y uniformes por las que se rigen las relaciones entre individuos; es decir, la pervivencia
del modelo decimonénico de Estado de Derecho.?

La funcién coercitiva del Estado arranca desde una concepcién de justicia que rige
formalmente como prohibiciones para las acciones individuales, no para los resultados
del sistema que son azarosos y no voluntarios (asi, si el sistema econémico perjudica a un
sector social, no es juzgable ni juridica ni moralmente, como tampoco puede pretender
criterios comunes para el todo social). Hayek denuncia una intromisién del derecho
publico-organizativo en el campo del derecho privado que puede llevar a la conforma-
cién de un sistema totalitario. El autor espera que principios inspirados en lo que llama
sus tres negaciones (paz, justicia y libertad) den la posibilidad de una sociedad abierta
autoorganizada, donde la conducta social no se dirija desde ningtin poder central.

8 Cf. Bassa, J., E/ Estado Constitucional de Derecho. Efectos sobre la Constitucion vigente y los derechos sociales,
LexisNexis, Santiago, 2008, pp. 54-57.
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2. En todo caso, la claridad de los postulados de Hayek colisionan con otras matrices
que también nutren la Constitucién, a saber, el iusnaturalismo y la filosoffa escoldstica.
Por ejemplo, la referencia a que el fin del Estado es el bien comin (art. 1° inc. 4°) no
encuentra su fundamento en la escuela neoliberal, sino que hunde sus raices en otra
tradicién que, en lenguaje de los integrantes de la Comisién Ortizar, es la filosoffa
cristiana.’

Una primera observacion acerca del iusnaturalismo. El siglo XX se caracterizd por
los horrores y holocaustos que los seres humanos hemos provocado. El sistema derecho
no escap6 a la responsabilidad que le cabe en tan tristes hechos, ya que no se establecie-
ron los debidos mecanismos de promocién y garantia de los derechos de las personas.
Cuando el derecho pasa a legitimarse sélo por su correcto pronunciamiento formal —si
se ha ajustado al procedimiento nomogenético correctamente establecido en las Cartas
Fundamentales— corremos el serio riesgo de relativizar los valores humanos en pos de
la certeza juridica. Famosa es la frase de Kelsen que sefiala “desde el punto de vista de
la ciencia del derecho, el derecho durante la dominacién nazi, fue derecho. Podemos
lamentarlo, pero no negar que fue derecho”,!” reflexién que implica el establecimiento
de un criterio formal que pueda ser verificado empiricamente por sobre la vigencia de
criterios de legitimacién que no respondan a ese c6digo verificador; lo que prima es la
norma como Gnico correlato demostrable del sistema juridico. El mismo Kelsen hace
un examen relativo a la justicia, sin que se atreva a concluir nada de manera categorica;
a lo sumo, la justicia es una conviccién fntima, no susceptible de ser universalizada.!!

El retorno al iusnaturalismo, aparentemente, podria ser entonces una reacciéon ante
los horrores del siglo XX. Un derecho que deviene en puramente formal con un cédigo
empirico (la norma) a merced de la tentacién autoritaria de manipularlo para justificar
sus fines particulares, cualquiera sea su naturaleza. Sin una corriente que aspire a la

? Cf. Silva, A. en Republica de Chile, Actas Oficiales de la Comisiin Constituyente, Santiago, 14 de no-
viembre de 1974, p. 17, en http://actas.minsegpres.gob.cl/aocencpr/archivo.asp?codigo=110; Jiménez, F., “El
concepto de familia en la Constitucién Politica de Chile”, en Jornadas Chilenas de Derecho Piiblico, tomo 11,
1994, p. 156; Guzmdn, J. en Republica de Chile. Actas Oficiales. .., sesién 10°%, Santiago, 25 de octubre de
1973, p. 5 en http://actas.minsegpres.gob.cl/aocencpr/archivo.asp?codigo=34; Cea, J. L., Derecho Constitucional
Chileno, tomo II. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 1* edicién, Santiago, 2004, p. 56; Silva, A. en
Republica de Chile. Actas Oficiales..., sesién 191%, Santiago, 18 de marzo de 1976, pp. 22-23 en htep://
actas.minsegpres.gob.cl/aocencpr/archivo.asp?codigo=208; Soto, E., “La Familia en la Constitucién Politica”
en Revista Chilena de Derecho, Vol. 21 N° 2, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile,
1994, pp. 224-225.

10 Kelsen, H. en Landa, C., Dignidad de la persona humana en Cuestiones Constitucionales, Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, nimero 7, julio-diciembre 2002, p. 115 (en nota 15).

' Cf. Kelsen, H., ;Qué es justicia?, Editorial Ariel, Barcelona 1980, p. 63. Para observar la vigencia
practica de esta orientacién no es necesario ir a la Europa previa a la II Guerra Mundial. Basta mirar las sen-
tencias de nuestros tribunales superiores de justicia y la aceptacién de la amnistia como causal de extincién
de responsabilidad penal por los crimenes que se cometieron en la dictadura militar al amparo del DL 2191
de 1978. Esta posicién jurisprudencial recién vino a ser cuestionada a raiz de la detencién de Pinochet
en Londres, siendo el primer caso en que se rechaza la amnistia concedida por el referido DL, el llamado
“caso Sandoval” (Cf. Recurso Rol N° 11821-2003, Quinta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago,
5 de enero de 2004).
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legitimacién normativa mds alld del puro faczum legal, dificilmente se podrdn encontrar
frenos a excesos autoritarios o tirdnicos.!? Intentos de esta naturaleza encontramos en
una tradicién diferente a la iusnaturalista en Habermas y Rawls, pero el problema del
que parten, los limites al derecho, es el mismo.'?

Sin embargo, la CPE promulgada en 1980 se inserta en una realidad chilena muy
peculiar. La nueva institucionalidad no es una reaccién a los holocaustos contempora-
neos; es un ensayo politico que pretende legitimar desde una perspectiva normativa/
constitucional un modelo liberal/autoritario, al modo propuesto por Hayek o Schmitt.
Su contexto histérico politico inmediato es la dictadura militar chilena, que hasta
1980 gener6 legislacién irregular via DL, que mantuvo el territorio de la Republica
en permanente estado de excepcién, con una policia secreta que no escatimé medios en
la persecucion de sus adversarios politicos, contexto que no tiene en el horizonte una
preocupacién por el sistema democrdtico desde una perspectiva finalista. Por ello, no se
puede sefialar que la influencia iusnaturalista en nuestra Constitucién es efecto de un
progreso en la humanizacién del derecho, sino que es la justificacién filoséfica para una
institucionalidad particular, con caracteristicas conservadoras y autoritarias.

3. Diversos autores y miembros de la Comisién de Estudios de la nueva Constitucién
sostienen que la inspiracion filoséfica de la Constitucién es la filosoffa cristiana. Sin
embargo, creemos que no es posible establecer un significado univoco del concepto, es-
pecialmente en el marco de una sociedad democritica y plural; ahora bien, aun cuando
ello fuera posible, en tanto criterio de interpretacién constitucional, serfa incompatible
con el estadio actual de desarrollo del Estado de Derecho, ya que la pretensién de uni-
versalidad de los postulados de dicha filosoffa pugna con la diversidad de los principios
constitucionales, reflejo del pluralismo propio de la sociedad contemporinea. Nuestra
historiograffa constitucional sélo enuncia esta tesis, sin desarrollar una reflexién siste-
mdtica sobre este punto. Aunque hay autores que han abordado el tema, lo hacen desde
familias disciplinares distintas: filosoffa o ciencia politica.'*

Cuando se habla de la inspiracién filoséfica cristiana en nuestra Constitucién, hay
que visitar ciertos documentos en que esa matriz se ve reflejada. En la Declaracién de
principios del gobierno de Chile!> se aprecia con nitidez el influjo de Mater et Magistra.
A propésito de la concepcién del hombre y la sociedad dice el texto: “En consideracién

12 Una interesante reflexion sobre la dialéctica justicia y derecho podemos encontrar en Salvat, P., ;Debe
el derecho ser justo? Reflexiones preliminares a propésito del caso chileno en Persona y sociedad, Vol. 18,
N° 2, Santiago, 2004, pp. 33-62.

13 Cf. Habermas, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de
teoria del discurso, Editorial Trotta, 4* edicion, Madrid 2005, pp. 60-62; Rawls, J., Teoria de la Justicia, Fondo
de Cultura Econémica, 2* edicién en espafiol, 6* reimpresién, México D.F, 2006; Rawls, J., “La justicia como
equidad: politica no metafisica”, en La Politica (Revista de estudios sobre el Estado y la sociedad), N° 1, primer
semestre 1996, pp. 24-45.

Y Cf. Cristi, R., E/ pensamiento politico de Jaime Guzmdn, LOM, 1* edicién, Santiago, 2000; Cristi, R.,
Ruiz-Tagle, P., La Repiiblica en Chile, LOM ediciones, 1* edicién, Santiago, 2006.

15 Declaracién de principios del Gobierno de Chile, Santiago, 11 de marzo de 1974.
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a la tradicién patria y al pensamiento de la inmensa mayorfa de nuestro pueblo, el
Gobierno de Chile respeta la concepcidn cristiana sobre el hombre y la sociedad. Fue ella
la que dio forma a la civilizacién occidental de la cual formamos parte, y es su progresiva
pérdida o desfiguracién la que ha provocado, en buena medida, el resquebrajamiento
moral que hoy pone en peligro esa misma civilizacién”.'® A partir de esa declaracién, se
deducen ciertas consecuencias, v. gr., describir un fundamento para el derecho natural:
“son derechos que arrancan de la naturaleza misma del ser humano, por lo que tienen
su origen en el propio Creador. El Estado debe reconocerlos y reglamentar su ejercicio,
pero no siendo él quien los concede, tampoco podria jamds negarlos”!” o para el fin del
Estado: “Tanto desde el punto de vista del ser como desde el punto de vista del fin, el
hombre es superior al Estado. Desde el dngulo del ser, porque mientras el hombre es
un ser sustancial, la sociedad o el Estado son sélo seres accidentales de relacién. Es asi
como puede concebirse la existencia temporal de un hombre al margen de toda sociedad,
pero es, en cambio, inconcebible, siquiera por un instante, la existencia de una sociedad
o Estado sin seres humanos. Y también tiene prioridad el hombre desde el prisma del
fin, porque mientras las sociedades o Estados se agotan en el tiempo y en la historia, el
hombre los trasciende, ya que vive en la historia, pero no se agota en ella”.'®

Esta declaracién es un reconocimiento explicito de la teorfa de los entes relacio-
nales'?, cuya raiz la encontramos en Aristételes y Santo Tomds y recogida por Mater et
Magistra. Sobre este punto, capital importancia tiene el comisionado Jaime Guzmdn?°
quien, basdndose en el pardgrafo 109 de la enciclica, construye su justificacién filoséfica:
la teorfa de los entes relacionales.

Esta teoria es desarrollada por Guzmadn en su memoria de grado. En el capitulo IV
defiende el cardcter sustancial de la persona y accidental de todos los demds seres. En el
caso de la Universidad, su ser resulta de una determinada relacién entre las sustancias,
que son los miembros que la componen, por tanto, los seres relacionales no se expresan
como sustancia, dado que su ser no es sustancial, sino que meramente accidental y, en
concreto, se expresan en la relacién. En los seres cuya unidad es una mera relacién, es el
orden de relacién lo que los determina a ser lo que son y, siendo la forma lo determinante,

10 Ibid., N° 11

7 1bid., N° 11, 1.

18 Ibid,, N° 11, 2.

19 Manser, G.M., La esencia del tomismo, 3* edicién, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
Madrid 1953, p. 793, en Cristi, R. Jaime Guzman, Capitalismo y moralidad, Revista de Derecho (Valdivia),
diciembre de 1999, Volumen 10, N° 1, pp. 87-102.

20° A pesar de su actividad politica y docente, Guzman Errdzuriz no publicé ningtin texto que desa-
rrolle sistemdticamente su pensamiento politico o juridico. Por ello, nos remitiremos a obras de terceros,
especialmente: Fontaine, A., “El miedo y otros escritos. El pensamiento de Jaime Guzmdn”, en Estudios
Piiblicos N° 42 (1991), pp. 251-570; Rojas, G. et al. (ed.), Derecho politico. Apuntes de las clases del profesor
Jaime Guzmdn Errdzuriz, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica, 1996, 193 pp.; Cristi, R., E/ pensamiento
politico...; y Moncada, B., Jaime Guzmdn. Una democracia contrarrevolucionaria. El politico de 1964 a 1980, Ril
Editores, Santiago, 2006, 273 pp.
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la forma de los entes relacionales es ese orden, identificando orden con fin, siendo fin
de la sociedad el bien comtin.?!

La teorfa expuesta le permite a Guzmdn justificar los derechos individuales y
tomar distancia de cualquier asomo colectivista, sea estatal o socialista; los individuos
en la sociedad son la sustancia y todo lo demds resulta accidental. En todo caso, los
entes relacionales tienen una finalidad: el bien comin, entendido en la concepcién de
Guzmin no como la mera suma de bienes individuales, sino de una naturaleza distinta
y superior al bien individual.??

Si bien Guzmdn utiliza la teorfa de los entes relacionales para justificar el cardcter
natural del derecho de propiedad, el Capitulo I de la Constitucién sobre Bases de la
Institucionalidad contiene una explicita remisién a una teorfa fundacional. En palabras del
mismo Guzmdn, la CPE de 1980 tiene una filosoffa inspiradora acerca de la concepcién
del hombre y la sociedad: “Sin adoptar un esquema filos6fico determinado, contrapuesto
con la amplitud doctrinaria que debe caracterizar a una Constitucidn, el proyecto co-
mienza, sin embargo, enunciando la concepcién del hombre y la sociedad, propia de la
civilizacién occidental y cristiana en la cual se ha forjado nuestro ser nacional”.??

Aun cuando se sostenga que el iusnaturalismo es reaccién a los holocaustos, es
necesario reconocer el potencial autoritario que implica la idea de derecho natural. El
iusnaturalismo muchas veces no ha sido mds que una retérica abusiva de justificacién
del poder y no es casual que haya sido instrumento de legitimacién de dictaduras. Solo
recordemos lo ocurrido en nuestra historia reciente en que, por una parte, se produjeron
sistemdticas violaciones a los derechos fundamentales y, por otra, existi6 un aparato des-
tinado a fundar los conceptos “naturales” de autoridad, legitimidad, familia, propiedad
y persona humana. Es posible advertir entonces que la naturaleza humana, utilizada
para justificar ciertas prdcticas, se muestra indefensa en la proteccién de lo mds propio

del ser humano.24

4. Por lo tanto, creemos que se debe superar el originalismo como corriente de inter-
pretacién y esto sélo puede producirse a partir de un didlogo serio y razonado con las
corrientes que polemizamos. No es hacer tabula rasa con lo existente, pero s{ dialogar,
mostrando que los postulados tedricos que fundan la CPE de 1980 no son conciliables
con un sistema democrdtico constitucional de Derecho, dados los diversos conteni-
dos materiales que han sido positivados por las constituciones, al alero de la libertad
fundamental del Estado constitucional: el pluralismo. Y para ello, la interpretacién
constitucional juega un rol clave.

21 Cf. Guzmdn, J., Novoa, J., Teoria sobre la Universidad. Memoria de prueba para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago,
septiembre de 1970, pp. 79-84.

22 Cf. Guzmin, J., Novoa, J., Teoria..., p. 82.

23 Guzmdn, J., “La definicién constitucional”, en Revista Realidad, afio 11, N° 15, agosto 1980, p. 22.

24 Cf. Ruiz-Tagle, P., “Resefia de Razén prictica y derecho natural”, en Anales de Filosofia Juridica
N° 11 afio 1993, p. 366.
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2. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Dicho lo anterior, es necesario determinar qué valor se le debe atribuir al ctrabajo
realizado por la Comisién Ortizar en la elaboracién del texto original de la Constitucion,
teniendo presente que: 1. Su trabajo fue meramente consultivo de la Junta, tanto asi
que su proyecto de Carta fue revisado y modificado por el Consejo de Estado y la Junta
de Gobierno antes del plebiscito y de ninguna de estas instancias (salvo parcialmente
del Consejo de Estado) existen actas o documentacién fidedigna que ayude a interpre-
tar la Constitucién; 2. El texto promulgado en 1980 nunca tuvo una vigencia efectiva,
debido a los constantes estados de excepcidn, la desproteccién evidente de los derechos
fundamentales, la intervencién del Poder Judicial,? la falta de funcionamiento efecti-
vo de las instituciones constitucionales y la vigencia del articulado transitorio, lo que
impide proyectar su influencia normativa mds alld de 1990; 3. La ausencia de legitimi-
dad democritica de su trabajo y del origen de su mandato; y 4. El inicio de la vigencia
normativa del texto estd marcado por el proceso constituyente de 1989 y las reformas
constitucionales que comienzan en 1991.

Aunque no es posible desconocer la existencia histérica de la Comisién Ortizar
y del trabajo que realiz6 en la redaccién de los primeros borradores del actual texto
constitucional, es necesario relativizar su trabajo y contextualizarlo en cada momento
histérico concreto. Por lo ya sefialado, el papel que cumple hoy el trabajo de la Comisién
Ortizar en la interpretacién de la Constitucién vigente no puede ser equiparable a la
historia fidedigna de la norma, mds atin si consideramos los casi 30 aflos transcurridos
desde que terminé su labor, en 1978.

1. La historia demuestra que la interpretacién del ordenamiento juridico se encuentra
determinada por la evolucién que experimentan sus instituciones,?® las que, a su vez,
obedecen al consenso politico que presenta la sociedad. El Derecho no es una realidad
estdtica cuya aplicacién se mantiene inalterable en el tiempo;?’ por el contrario, expe-
rimenta periédicamente importantes procesos de transformacién, ya sean violentos, o
bien pacificos e imperceptibles. Asf, la dindmica de la sociedad determina la estructura

del ordenamiento juridico,?®

cuya evolucién puede implicar un cambio en el sistema
juridico, en su interpretacién y aplicacién, o en ambas instancias a la vez.
Esta relacion entre el Derecho y la dindmica de la sociedad se explica, en parte, por

el principio de soberanfa popular y la posicién que ocupa el pueblo en cuanto sujeto

25 Cf. Palma, E., “Sobre la intervencién del Poder Judicial en Chile luego del 11 de septiembre de
1973”, en Jueces para la Democracia, N° 32 (1998), pp. 89-92.

26 Cf. Fioravanti, M., Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias, Trotta, Madrid, 2001.

27 Ya Heller sefialaba que “el Estado es una forma organizada de vida cuya Constitucién se caracteriza
no sélo por la conducta normada y juridicamente organizada de sus miembros, sino ademds, por la conducta
no normada, aunque si normalizada, de los mismos”, en Heller, H., Teoria del Estado, Comares, Granada,
2004 (1934), p. 287.

28 Cf. 1bid., pp. 285-296.
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activo en la creacién del derecho, que se concreta en dos perspectivas reciprocamente
complementarias: por una parte, como titular del poder constituyente,?? fija por via
politica el marco juridico de la comunidad;®® por la otra, el pueblo sostiene el consenso
que dota de contenido material a las instituciones normativas, en especial los principios
constitucionales: la evolucién de dicho consenso puede alterar el contenido de estas ins-
tituciones, constituyéndose en un importante factor que puede incidir sustancialmente
en la interpretacién del ordenamiento.

Esta doble perspectiva del pueblo relativiza la posiciéon de la instancia histérica
considerada constituyente en tanto pardmetro de interpretacién de la Constitucion,
ya que las opciones politicas que dicha instancia juridifica obedecen a la realidad de
determinado momento histérico y responden, por lo tanto, a necesidades propias de
dicho momento, que el pueblo ejerce como correlato de su soberanfa.>! A su vez, el
poder constituyente no se agota en un Unico acto; por el contrario, el pueblo retiene
su soberanfa y la ejerce en forma continua, por si y a través de sus representantes. De
esta manera, su importancia en la interpretacién del ordenamiento es permanente y
dindmica y no se limita a una consideracién atemporal de lo dispuesto en el momento

constituyente, sino que se actualiza constantemente.>?

Asi, el contenido de las instituciones creadas por el poder constituyente obede-
ce a las necesidades propias de dicho momento histérico, las que no necesariamente
pueden responder en forma satisfactoria a las cambiantes necesidades de la poblacién.
Las soluciones a los problemas de determinado momento histérico no siempre pueden
ser aplicadas a una realidad diversa, por lo que el Derecho debe ser lo suficientemente

29 El concepto de poder constituyente tiene larga data y entre sus hitos més destacables podemos
sefalar E. Sieyes (Qué es el tercer estado, escrito al calor de la Revolucién Francesa) y a Schmitt (Teoria de la
Constitucion, escrito en el contexto del derrumbe de la Constitucién de Weimar, durante la entreguerra);
de este altimo, la distincién entre poder constituyente originario y derivado (Teoria de la Constitucion,
Alianza Editorial, Madrid, 2003, pp. 93 ss), cuyo criterio de clasificacién atiende al 6rgano, escapdndose
de los criterios revolucionarios y democrdticos originales (Sieyés), que lo identifican con el pueblo; hemos
sefialado previamente la posibilidad de retomar la conceptualizacién democrdtica del poder constituyente,
radicando su titularidad en el pueblo (Bassa, J., E/ Estado constitucional de Derecho. .., pp. 21-36 y “Notas
para una teoria democrdtica del poder constituyente”, en Nomos, Revista de Derecho U. de Vifia del Mar,
N° 1 (2008), pp. 41-71).

30 Cf. Bockenforde, E. W., “El poder constituyente del pueblo. Un concepto Iimite del derecho
Constitucional”, en Bockenforde, E., Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Trotta, Madrid 2000,
pp. 159-180.

31 Silva, A. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo 1. Principios, Estado y gobierno, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1997, pp. 99-103, para quien el poder constituyente encierra “lo mds importante, la médula
de la soberanfia, lo esencial del derecho de autonomia que marca substancialmente la vida misma del Estado,
aquello que, puesto en duda en su efectividad o coartado en su ejercicio, entrafia desconocer la propia vida
independiente de la sociedad politica, desde que no puede ésta ser concebida como realidad ontoldgica si no
dispone de funcién tan esencial” (p. 101).

32 Zagrebelsky, G., Historia y constitucion, Trotta, Madrid, 2005, p. 88: “Se ha hecho dudosa la existencia
de un deber de fidelidad que nos ligue a esa voluntad {originarial; interesa mds bien si, en esas férmulas
[constitucionales}, podemos encontrar la respuesta o al menos un inicio de respuesta a los problemas poli-
ticos y sociales de nuestro tiempo. No es la constitucién la que manda, sino que somos nosotros los que la
interrogamos y nos reconocemos el poder decisivo, el de formular las preguntas que nos interesan”.
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flexible en orden a no perder su vigencia normativa, debiendo adaptarse en forma per-
manente a la realidad que regula. El cambio en el contenido material de los principios
constitucionales y la permanente evolucién de la sociedad generan, inevitablemente,
una brecha entre realidad constitucional y norma. Por ello, una extremada rigidez en
la aplicacién del ordenamiento frente a esta brecha puede mellar la vigencia normativa
de la Constitucién.

Por esta razén, una interpretacién originalista de la Constitucién va contra el con-
cepto (democrdtico) de poder constituyente. Considerando que éste juridifica opciones
politicas que responden a un consenso histéricamente determinado, el que, ademds, es
esencialmente variable por cuanto depende de la evolucién de las opciones politicas de la
comunidad, no es posible extrapolar las decisiones normativas de la instancia constitu-
yente y aplicarlas, sin mds, en un momento histérico diferente. Es necesario actualizar las
decisiones originarias del poder constituyente con el contexto de aplicacién de las normas,
ya que el pueblo retiene la soberanfa que ejercié en el momento constituyente.

Asi, el cambio en los consensos politicos significa un cambio en la posicién del
poder constituyente, puesto que la existencia del pueblo en tanto poder constituyente no
se agota en la instancia constituyente; en consecuencia, esta evolucién puede significar
un cambio en la interpretacién del ordenamiento.

Sin embargo, la doctrina constitucional chilena, mayoritariamente, sigue considerando
como pardmetro legitimo de interpretacién constitucional los criterios determinados
en el perfodo preconstitucional (1973-80), perpetuando opciones politicas no sélo an-
tidemocréticas, sino ademds, propias de generaciones pasadas, petrificando el contenido

de la Constitucién.??

2. Asimismo, esta realidad se encuentra reforzada por el estadio actual de desarrollo del
Estado constitucional de Derecho, construido sobre una norma juridica jerdrquicamente
superior, cuya supremacia se impone sobre el ordenamiento juridico tanto formal como
materialmente. La Constitucién, en tanto norma fundamental, constituye un cuadro
de principios dentro del que ha de desenvolverse la comunidad y sus representantes.
Este marco principial se encuentra conformado por principios juridificados por el poder
constituyente, que presta el consenso politico que legitima a la Carta, por lo que son el
reflejo de la composicién diversa y plural de la sociedad.

En consecuencia, a partir de la vigencia normativa del principio democrdtico, los
principios constitucionales pueden encontrarse en una aparente contradiccion, dadas la
pluralidad y diversidad de sus respectivos origenes en el seno de la sociedad pero han de
convivir en el marco de la Constitucién, de la misma forma que conviven las diferentes
opciones politicas. En efecto, la incorporacién de declaraciones normativas de cardcter
material, protegidas por la formalidad de la Constitucién, obedece a las diversas crisis
que ha experimentado el Estado de Derecho desde mediados del siglo XIX: en cada uno

33 Una revisién de las criticas al método originalista de interpretacién constitucional en Beltrdn, M.,
Originalismo ¢ interpretacion. Dworkin vs. Bork: una polémica constitucional, Civitas, Madrid, 1989, 120 pp.
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de estos momentos se han incorporado o consolidado los principios social y democrético
que hoy complementan el ideal formal del Estado de Derecho, incorporando, junto a los
clsicos criterios de libertad, criterios de justicia en la titularidad de los derechos.*

El contenido de estas normas no se mantiene invariable en el tiempo; la actual
conformacién plural de la sociedad impide que la Constitucién sea un marco rigido
e inflexible que imponga determinadas opciones politicas; por el contrario, debe dar
cabida a la concurrencia democrética de diferentes opciones, lo que obliga a revisar
periédicamente el contenido de las normas fundamentales del ordenamiento. El Ginico
metavalor absoluto es la convivencia de los principios constitucionales.?’

En consecuencia, como los principios constitucionales son el reflejo del pluralis-
mo que caracteriza a la sociedad contempordnea y han sido juridificados por el poder
constituyente, no es posible establecer una regla de jerarquia entre ellos sin que ello
implique desconocer el principio democrético en s{ mismo. Por el contrario, los prin-
cipios constitucionales se relativizan entre si, permitiendo su coexistencia pacifica en
el marco de la Constitucién. Esta relacién de relativizacién que se genera entre los
principios constitucionales consagrados con igual valor normativo lleva a una apertura
de la interpretacion constitucional a la evolucién que experimenta el consenso constitu-
cional de la sociedad, ya que en virtud de dicha evolucién puede cambiar el contenido
material de las normas de principio, como sucede con el ya comentado articulo 4° de la
Constitucién. Ciertos autores>® olvidan que ella es fruto del pluralismo que compone
a la sociedad, en la medida que obedece a las opciones politicas consensuadas por el
pueblo-constituyente. La rigidez constitucional que se disfraza tras la vigencia normativa
de la Constitucién y la supuesta verdad objetiva de su interpretacidn, son incompatibles
con la realidad actual de la sociedad, donde coexisten diferentes proyectos politicos y
personales; por lo demds, este pluralismo se encuentra reconocido por la Constitucién,
que entrega al Estado el deber de proteger, segin sefiala el articulo 1° incs. 4° y 5° de
la Constitucién, entre otras normas.

La interpretacion constitucional ha de integrar los nuevos elementos que ha incor-
porado la doctrina constitucional respecto de las normas de derechos fundamentales,
dando, en forma definitiva, un paso adelante respecto de las doctrinas sostenidas a partir
de la Comisién Ortiizar. De esta manera, se ha de aceptar la reciproca relativizacién de
los principios constitucionales, reflejo de la heterogénea conformacién de la sociedad,
permitiendo la reubicacién de principios que han sido aplicados desbordando sus propios
dmbitos normativos, como es el caso del principio de subsidiariedad.?’

3 Cf, Zagrebelsky, G., E/ derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Trotta, 5* edicién, Madrid, 2003,
pp. 75-89.

35 Zagrebelsky, G., El derecho diictil. .., p. 16.

36 Fermandois, A., “La pildora del dfa después. Aspectos normativos”, en Estudios Piiblicos N° 95
(2004), p. 91-118.

37 Cf. Bassa, J., El Estado constitucional de Derecho. .., pp. 142-152.
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3. Ahora bien, el paso de un gobierno dictatorial a un gobierno democrdtico significé la
recuperacion, por parte del pueblo, del ejercicio efectivo de su soberania, por lo que las
instituciones del ordenamiento juridico deben volver a ser el reflejo de sus opciones po-
liticas. Este cambio en el régimen de gobierno significa la reimplantacién del Estado de
Derecho (suspendido tras el golpe de Estado de 1973), recuperando la efectiva vigencia
normativa de sus elementos bdsicos: la divisién de poderes (y el consecuente control
en su ejercicio) y la garantia de los derechos fundamentales. Como consecuencia de las
transformaciones experimentadas por el ordenamiento constitucional chileno desde el
fin del régimen militar —ya sea mediante reformas constitucionales o mediante su me-
tamorfosis menos perceptible—, es posible extraer una nueva teorfa de la Constitucién
que permita superar las interpretaciones originalistas del perfodo predemocrético.?®

Esta nueva teorfa obedece a criterios inexistentes en el perfodo preconstitucional
(1973-1990), principalmente por el actual contenido normativo del principio democratico,
lo que significa una nueva interpretacién de la Carta. La funcién de la doctrina y de la
jurisprudencia serd determinante para el desarrollo de esta nueva teoria, pues permitird
la efectiva actualizacién de la norma fundamental; este proceso debe ser realizado no
s6lo desde el texto formal de la Constitucidn, sino considerando la estructura principial
que la dota de contenido. El actual marco de principios de la Constitucién impone una
apertura de este proceso a las posiciones e interpretaciones de la propia comunidad, cuya
ponderada consideracién permitird una mayor flexibilidad en la aplicacién de la Carta,
respetando el pluralismo que compone a la sociedad a través del techo ideol6gico abierto
a las grandes doctrinas constitucionales de Occidente: liberal y social.??

Durante el periodo predemocritico de la Constitucién, ésta sélo puede ser conside-
rada como tal en sentido semdntico,” ya que carece de los elementos minimos de una
norma fundamental. As{, las meras proclamaciones retdricas contenidas en el texto de
la Carta no tuvieron validez juridica alguna, ya que nunca permitieron ni un efectivo
control del poder, ni una efectiva protecciéon de los derechos fundamentales. En con-
secuencia, el periodo predemocrdtico es, a la vez, un periodo preconstitucional: sélo
es posible hablar de una Constitucién propiamente tal luego del plebiscito de 1988,
cuando el pueblo comienza a ejercer efectivamente la soberania de la que es titular, y el
Presidente electo se somete a la Constitucién en 1990, cambiando la relacién derecho-
poder imperante desde 1973.

El inicio del régimen democrdtico da comienzo a un proceso, gradual y no conclui-
do, a través del cual se dot6 a la Constitucion de un ‘contenido normativo’ propiamente

38 Sobre la construccién de una teorfa democrética de la Constitucién vigente, Cazor, K., “Constitucionalismo
y umbral democritico en Chile: hacia una nueva teorfa constitucional”, en Ius et Praxis, U. de Talca, vol. 13
N° 1, 2007, pp. 45-74, Zaiiiga, F., “Reformas constitucionales para un Estado social y democritico de
Derecho”, en Coleccidn Ideas, afio 4 N° 33, 2003, 28 pp. y en La Revista de Derecho, U. Central de Chile, afio
4 N°9, 2005, pp. 415 ss.

%9 Zafiiga F., “Reformas constitucionales...”, p. 27.

40 Cf. Lowenstein, K., Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1965, pp- 216-222, sobre la distincién
conceptual entre constituciones normativas, semdnticas y nominales, segiin el grado de vigencia normativa
efectiva y su recepcién de los contenidos minimos del constitucionalismo moderno.
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constitucional, que transformé radicalmente el contenido material de las instituciones
y principios constitucionales, lo que impide identificarlos con la realidad anterior a
1990.

En consecuencia, la interpretacién constitucional ha de considerar que el poder
constituyente presté su consentimiento al nuevo ordenamiento en 1989, definiendo el
consenso politico minimo a partir del cual se desarrolla y democratiza la Constitucidn.
Este consenso politico determina el marco de principios de la Carta, que ninguna relacién
tiene con el marco principial propuesto por la Junta y la Comisién Ortizar, ya que aun
cuando el tenor literal de diversas disposiciones se haya mantenido inalterado (v. gr., art.

) 41

4°: “Chile es una reptiblica democritica tanto su contenido material como el conte-

nido principal de la propia Carta han experimentado importantes transformaciones.

4. La interpretacién de la Constitucién busca determinar el sentido y alcance de las
disposiciones constitucionales, para lo cual se vale de una serie de reglas que sobrepasan
las cldsicas propuestas por Savigny, pensadas para un sistema de reglas y no de princi-
pios. Considerando que la Constitucién es el reflejo del principio de autogobierno del
pueblo, en tanto poder constituyente, su interpretacién debe realizarse conforme a los
consensos politicos que sostienen a la Norma Fundamental, los que pueden ser identi-
ficados a partir del proceso 1988-89, concretamente luego de que el pueblo ratificara
en referéndum la reforma constitucional en 1989.

En consecuencia, el consenso politico que fundamenta y sostiene a la Constitucién
no radica en el proceso que encabeza la Junta y que se inicia en 1973, por lo que sus
opciones politicas mal pueden ser consideradas al momento de determinar el sentido y
alcance de las normas constitucionales. En efecto, dichas opciones no son el reflejo de
un consenso politico en el seno de la sociedad, en el seno del poder constituyente, sino
que reflejan las opciones politicas de determinada minoria politica que, ilegitimamente,
accedi6 al poder; asi, las normas constitucionales de 1980 son el resultado de un proceso
destinado a perpetuar en el poder a determinado sector de la sociedad, en desmedro de
una participacién igualitaria y democratica.

Sin embargo, este modelo y la opcién minoritaria que representa fue rechazado por
el poder constituyente, en 1988-89, que reformd tanto el texto propuesto originalmente
como la 16gica interna de la norma, dando paso a un orden constitucional basado en la
vigencia normativa del principio democrdtico, la supremacia constitucional y la pro-
mocién y proteccién de los derechos fundamentales.

Ahora bien, aun cuando es el consenso politico de 1988-89 el que sustenta y legitima
originalmente a la Constitucidn, es importante reiterar que dicho consenso no es perfecto,
inmutable ni absoluto. Por el contrario, dadas las caracteristicas propias de la sociedad
contemporanea, compleja, diversa y plural, dicho consenso es esencialmente evolutivo,
razén por la cual el marco principal de la Constitucién cambia junto con la evolucién

41 Bassa, J., El Estado constitucional de Derecho, pp. 157-164.
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de consenso politico que la sustenta. Es decir, a medida que evoluciona la sociedad, el
contenido material de las normas de principio positivadas en la Constitucién, cambia.

Ello es asi porque el pardmetro de interpretacién de la Constitucién, el poder
constituyente, es un elemento esencialmente evolutivo, ya que el consenso politico
que representa a una generacioén puede no sostenerse en el tiempo: aunque la comuni-
dad mantiene cierta continuidad temporal, los individuos que la componen cambian
constantemente.*?

En definitiva, el contenido material de las normas constitucionales evoluciona
porque también lo hace el consenso politico presente en el poder constituyente, el que
determina el cardcter de fundamental de dichas normas. Tal es el caso de las normas
de derechos fundamentales, que de un criterio formal de constitucionalidad propio de
la Comisién Orttzar (en virtud del cual se entiende fundamental al derecho protegido
por el recurso de proteccién) se pasa a un criterio material de fundamentalidad, carac-
terizado por la actual importancia que la comunidad estd otorgando a ciertos derechos
sociales,® especialmente salud* y educacién,® reflejado en nuevas regulaciones. Por
lo tanto, a la hora de interpretar el articulo 19 de la Carta los criterios de la Comisién
Ortizar carecen de toda relevancia, ya no sélo por su ausencia de legitimidad democra-
tica, sino porque no son el reflejo del consenso politico que el poder constituyente, el
pueblo, presta para la fundamentalidad de las normas constitucionales. Por lo demds,
su inmovilidad es incompatible con el cardcter esencialmente evolutivo del pueblo y de
los consensos que éste genera.

Asf, la Constitucién vigente debe ser interpretada a partir de una concepcién de-
mocritica del poder constituyente, en la que dicho concepto se identifica con el pueblo,
criterio que se encuentra en concordancia con dos de los principales elementos del Estado
constitucional de Derecho: el principio de autogobierno y el principio democritico.

CONCLUSION

La estructura sistemdtica de la Constitucién vigente es de diversa naturaleza. En su
articulado es posible encontrar disposiciones y regulaciones orgdnicas, procedimentales,

42 [lustrativa resulta la opinién de Jefferson, quien sefialé que cada nueva generacién debfa renovar
su consentimiento al Derecho, en orden a que éste mantenga su fuerza vinculante; toda ley impuesta a la
generacién siguiente es considerado un acto de fuerza, antes que un acto de derecho. “Ninguna sociedad
puede hacer una Constitucion perpetua, ni tan siquiera un Derecho gue lo sea”, en Carta a James Madison, de 6 de
septiembre de 1789.

43 Cf. Pisarello, G., Los Derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid
2007, 140 pp.

44 Véase la STC 976-07, sobre inaplicabilidad del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, de Isapres,
considerandos 55°a 57°, que protege el derecho a la salud, por sobre la vigencia del contrato entre las partes
y de la norma legal cuestionada, dada la supremacia normativa y el ejercicio del derecho fundamental.

45 Ruiz-Tagle, P. y Correa, S., “El derecho a una educacién de calidad”, en Anuario de Derechos Humanos,
Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, N° 3, 2007, pp. 173-181.
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pero también normas sustantivas que suponen una determinada cosmovisién de los di-
versos componentes de la comunidad politica. Con todo, la norma plasmada en un texto
no debe considerarse, por mds afios que tenga su redaccién, como contenido estdtico y
rigido, sino que debe mostrarse abierta a las mutaciones y cambios de paradigmas en
la sociedad.

La Constitucién chilena que se aprob6 en 1980, independiente de la opinién que nos
merece su legitimidad, responde, especialmente en su articulado sustantivo, a modelos
tedricos de los que bebieron los autores que propusieron una Carta al Constituyente de
la época (autoritario y autoatribuido). Esos paradigmas deben ser estudiados y develados,
no tanto por falta de razonabilidad, sino para ser confrontados con los postulados de un
sistema democrdtico constitucional de derecho.

El liberalismo es una amplia familia, pero el que se asoma en nuestra Constitucién
es la mds radical de sus versiones (anarcoliberalismo o neoliberalismo), siendo sus princi-
pales efectos el valerse de una idea modesta de raz6n, como también el que no sea posible
establecer un significado a universales como bien comdn, justicia, etc., predominando,
como decimos en este trabajo, un pesimismo respecto de la razén mezclado con una
tendencia conservadora que considera positivamente la tradicién, sobre todo cuando se
la considera portadora de “reglas de conducta justa” decantadas por el tiempo y por los
éxitos individuales que generan.

Asimismo, con total nitidez se aprecia el influjo del iusnaturalismo, sobre todo
en la modalidad escoldstica. La misma Constitucién utiliza términos como ‘realizacién
espiritual’ (art. 1° inciso 3), ‘derechos esenciales’ (art. 5° inciso 2), ‘el terrorismo es
por esencia’ (art. 9° inciso 1) o las cldusulas abiertas ‘moralidad’, ‘buenas costumbres’
(articulos 19 N° 6 inciso 1; N° 11, inciso 2; N° 15 inciso 4; N° 16 inciso 4, etc.). Con
todo, para un sistema democrdtico, esta versién iusnaturalista entra en conflicto con el
Jactum pluralidad social, dado que sus postulados parten de un universal discutible y
autoritario: Dios creador y hombre creatura. Por tanto, para una correcta interpretacién
de la Carta Fundamental debe siempre considerarse que 1. en la sociedad coexisten una
razonable pluralidad de cosmovisiones y paradigmas, y 2. la realidad histérica es esen-
cialmente evolutiva, dindmica y con un fuerte despliegue de fuerzas creativas. Es cierto
que al derecho le cuesta la actualizacion y puede darse el caso de que la normatividad es
mds bien respuesta a la emergencia espontdnea y dindmica del devenir de la sociedad,
sin embargo, para que el sistema juridico responda adecuadamente, debe contar con
instrumentos adecuados que le permitan una sintonia con los signos de los tiempos.

En este sentido, la labor critica de la doctrina constitucional y la apertura en la
interpretacién de la Carta pueden erigirse como factores de actualizacién del contenido
material de las normas. Recientes decisiones jurisprudenciales dan cuenta de que es posible
interpretar la Constitucién y proteger los derechos fundamentales sin mirar al pasado,
sino que incorporando los elementos propios del constitucionalismo democritico, cuya
libertad fundamental, el pluralismo, viene a relativizar los fundamentos epistemolégicos
originarios de una norma que, dada su evolucién, ya no existe.



148 REVISTA DE DERECHO {VOLUMEN XXI- N° 2

BIBLIOGRAFIA CITADA

BASSA MERCADO, JAIME, La teoria del poder constituyente en la Constitucidn chilena vigente, tesis para
optar al grado de magister en derecho mencién derecho piblico, Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, Escuela de Graduados, Santiago, 2007, 118 pp.

BASSA MERCADO, JAIME, E/ estado constitucional de derecho. Efectos sobre la Constitucidn vigente y los
derechos sociales, Santiago, LexisNexis, 2008, 220 pp.

BAssA MERCADO, JAIME, “Notas para una teoria democratica del poder constituyente”, en Nonzos,
Revista de Derecho Universidad de Vifia del Mar, N° 1 (2008), pp. 41-71.

BELTRAN, MIGUEL, Originalismo ¢ interpretacion. Dworkin vs. Bork: una polémica constitucional, Civitas,
Madrid, 1989, 120 pp.

BOCKENFORDE, ERNEST WOLFGANG, “El poder constituyente del pueblo. Un concepto limite
del derecho constitucional”, en Bockenforde, E. W., Estudios sobre el Estado de derecho y la
democracia, Madrid, Trotta, 2000, pp. 159-180.

CARBONELL, MIGUEL (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta, 2* edicién, Madrid, 2005, 286 pp.

—  Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Trotta, Madrid, 2007, 334 pp.

CARRASCO DELGADO, SERGIO, Génesis y vigencia de los textos constitucionales chilenos, 3* edicidn,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, 330 pp.

CazoR ALISTE, KAMEL, “Constitucionalismo y umbral democritico en Chile: Hacia una nueva
teorfa constitucional”, en: Ius et Praxis, U. de Talca, vol. 13, N° 1 (2007), pp. 45-74.

CEA EGARA, JosE Luts, Derecho constitucional chileno, tomo 11, Ediciones Universidad Cat6lica de
Chile, 1* edicién, Santiago, 2004, 733 pp.

CEA EGaANA, Jost Luis, “La familia en nuestra Constitucion”, en Seminario sobre matrimonio y
Jfamilia, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago,
octubre 1994, pp. 113-123.

CELIS DANZINGER, GABRIEL, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en la interpretacién
constitucional chilena”, en Revista del magister y doctorado en derecho, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile - Escuela de Graduados, N° 1, Santiago, 2007, pp. 43-74.

CORRAL TALCIANI, HERNAN, “Familia sin matrimonio, ;modelo alternativo o contradiccién
excluyente?”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 21, N° 2, Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 1994, pp. 259-272.

CRisTI, RENATO, “Jaime Guzmin, capitalismo y moralidad”, en Revista de Derecho (Valdivia),
diciembre de 1999, volumen 10, N° 1, pp. 11. 87-102.

— El pensamiento politico de Jaime Guzmdn, LOM Ediciones, 1* edicién, Santiago, 2000,
223 pp.

CRisTI, Renato; RU1Z-TAGLE, PABLO, La Repiiblica en Chile, LOM Ediciones, 1* edicién, Santiago,
2006, 431 pp.

EvANS DE LA CUADRA, ENRIQUE, Los derechos constitucionales, tomo I, Editorial Juridica de Chile,
3* edici6n, Santiago, 2004, 463 pp.

FERMANDOIS, ARTURO, “La pildora del dia después. Aspectos normativos”, en Estudios Piiblicos
N° 95 (2004), pp. 91-118.

—  Derecho constitucional econdmico, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2* edicién, Santiago,
20006, 333 pp.

FIORAVANTI, MAURIZIO, Constitucion. De la Antigiiedad a nuestros dias, Madrid, Trotta, 2001,
170 pp.

FONTAINE ALDUNATE, ARTURO, “El miedo y otros escritos. El pensamiento de Jaime Guzmadn”,
en Estudios Pitblicos N° 42 (1991), pp. 251-570.



2008} JAIME BASSA M., CHRISTIAN VIERA A.: CONTRADICCIONES. .. 149

GuzMAN ERRAZURIZ, JAIME, en Reptblica de Chile. Actas oficiales de la comisién constituyente,
sesién 107, Santiago, 25 de octubre de 1973, en http://actas.minsegpres.gob.cl/aocencpr/
archivo.asp?codigo=34, 18 pp.

GuUzMAN ERRAZURIZ, JAIME; NOVOA VASQUEZ, JOVINO, Teoria sobre la universidad. Memoria de
prueba para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, Santiago, septiembre de 1970, 101 pp.

GUuzMAN, JAIME, “La definicién constitucional”, en Revista Realidad, afio 11, N° 15, Santiago,
agosto 1980, pp. 17-40.

HABERMAS, JURGEN, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el estado democrdtico de derecho en términos
de teoria del discurso, Trotta, 4* edicién, Madrid 2005, 689 pp.

HELLER, HERMANN, Teoria del Estado, Comares, Granada, 2004 (1934), 328 pp.

JIMENEZ LARRAIN, FERNANDO, “El concepto de familia en la Constitucién Politica de Chile”, en
jornadas chilenas de derecho piiblico, tomo 11, Santiago, 1994, pp. 145-160.

KELSEN, HANS en LANDA, CESAR, “Dignidad de la persona humana”, en Cuestiones constitucionales,
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nimero 7, 2002, pp. 110-138.

KELSEN, HANS, ,Qué es justicia?, Ariel, Barcelona, 1980, 283 pp.

LOWENSTEIN, KARL, Teoria de la constitucién, Ariel, Barcelona, 1965, 539 pp.

MoNcCADA DURRUTI, BELEN, Jaime Guzmdin. Una democracia contrarrevolucionaria. El politico de 1964
a 1980, Santiago, Ril Editores, 2006, 273 pp.

PaLMA GONZALEZ, ERIC EDUARDO, “Sobre la intervencién del Poder Judicial en Chile luego del
11 de septiembre de 1973”, en Jueces para la democracia, N° 32 (1998), pp. 89-92.

PISARELLO, GERARDO, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccidn, Madrid,
Trotta, 2007, 140 pp.

RAWLS, JOHN, Teoria de la justicia, Fondo de Cultura Econdémica, 2* edicién en espafiol, 6° reim-
presién, México D.E,, 2006, 549 pp.

—  “La justicia como equidad: Politica no metafisica”, en La politica (revista de estudios
sobre el estado y la sociedad), N° 1, primer semestre 1996, Paidés, Buenos Aires 1996,
pp- 23-46.

ROJAS SANCHEZ, GONZALO ¢t al. (ed.), Derecho politico. Apuntes de las clases del profesor Jaime Guzmdn
Errdzuriz, Santiago, Ediciones Universidad Cat6lica, 1996, 193 pp.

Ru1z-TAGLE VIAL, PABLO, “Resefia de razén prictica y derecho natural”, en Anales de filosofia
juridica, N° 11, afio 1993, pp. 365-367.

Ruiz-TAGLE V., PABLO y CORREA SUTIL, SOFiA, “El derecho a una educacién de calidad”, en
Anuario de derechos humanos, Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, N° 3
(2007), pp. 173-181.

SALVAT, PABLO, ;Debe el derecho ser justo? Reflexiones preliminares a propésito del caso chileno,
en Persona y sociedad, vol. 18, N° 2, Santiago, 2004, 232 pp.

ScHuMITT, CARL, Teoria de la constitucion, Madrid, Alianza Universidad, 2003, 377 pp.

SiLva BASCUNAN, ALEJANDRO, en Republica de Chile, Actas oficiales de la comision constituyente,
Santiago, 14 de noviembre de 1974, en http://actas.minsegpres.gob.cl/aocencpr/archivo.
asp?codigo=110, 23 pp.

SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO, en Republica de Chile. Actas oficiales..., sesién 191%, Santiago,
18 de marzo de 1976 en http://actas.minsegpres.gob.cl/aocencpr/archivo.asp?codigo=208,
40 pp.

SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO, Tratado de derecho constitucional, tomo IV, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1997, 376 pp.

S1LVA BASCUNAN, ALEJANDRO, Tratado de derecho constitucional, tomo I. Principios, Estado y Gobierno,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, 374 pp.



150 REVISTA DE DERECHO {VOLUMEN XXI- N° 2

SoTo KLoss, EDUARDO, “La familia en la Constitucién Politica”, en Revista Chilena de Derecho,
vol. 21, N° 2, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago,
1994, pp. 217-225.

VIERA ALVAREZ, CHRISTIAN, La familia como nicleo fundamental de la sociedad. Una mirada critica
a la formulacidn constitucional chilena desde la perspectiva del principio de la tolerancia en John
Rawls, tesis para optar al grado de magister en estudios filoséficos, Universidad Alberto
Hurtado, Santiago, 2007, 121 pp.

VoN HAYEK, FRIEDRICH, “Los fundamentos éticos de una sociedad libre”, en Estudios Priblicos,
N° 3, Centro de Estudios Pdblicos, Santiago, 1981, pp. 70-82.

- “Los principios de un orden social liberal”, en Estudios Priblicos, N° 6, Centro de Estudios
Puablicos, Santiago, 1982, pp. 179-202.

—  Los fundamentos de la libertad, Folio, Madrid, 1997.

ZAGREBELSKY, GUSTAVO, Historia y Constitucion, Trotta, Madrid, 2005, 91 pp.

—  El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Trotta, 5* edicién, Madrid, 2003, 156 pp.

ZUR1GA URBINA, FRANCISCO, “Reformas constitucionales para un estado social y democritico
de derecho”, en: Coleccidn ideas, afio 4 N° 33 (2003), 28 pp.



